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rechtvaardiging van partijautonomie in het
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1. Inleiding
Partijautonomie staat in het conflictenrecht voor het be-
ginsel dat de partijen bij een internationale rechtsverhou-
ding vrij zijn om, binnen de daarvoor gestelde grenzen,
het op die rechtsverhouding toepasselijke recht te kiezen.1
Dit beginsel wordt in het internationale contractenrecht
vrijwel wereldwijd geaccepteerd, maar rukt ook op in
andere gebieden zoals het onrechtmatigedaadsrecht en
het personen- en familierecht.2 De vrijheid van partijen
om het op hun rechtsverhouding toepasselijke recht te
kiezen wordt in nr. 11 van de considerans van Rome I
zelfs verheven tot de ‘hoeksteen van het systeem van
collisieregels op het gebied van verbintenissen uit over-
eenkomst’.3
Maultzsch vraagt zich in een recent artikel in het Journal
of Private International Law af, of in het Europese inter-
nationaal privaatrecht (IPR) een uniforme rechtvaardiging
voor partijautonomie bestaat. Het Europese IPR bestaat
uit meerdere supranationale verordeningen voor enkele
specifieke deelgebieden van het conflictenrecht. Rome I
ziet bijvoorbeeld op het recht dat van toepassing is op
verbintenissen uit overeenkomst, terwijl Rome II ziet op
niet-contractuele verbintenissen.4 Tevens zijn er tal van
verordeningen die het recht bepalen dat van toepassing
is op personen- en familierechtelijke aangelegenheden,
zoals Rome III voor echtscheidingen en de Erfrechtver-
ordening.5 Maultzsch constateert dat in de Europese
verordeningen verschillend wordt omgegaan met partij-
autonomie. Binnen het personen- en familierecht zijn de
mogelijkheden om het toepasselijke recht te kiezen be-
perkt, terwijl die mogelijkheden vrijwel ongelimiteerd
zijn binnen het verbintenissenrecht. Een uniforme
rechtvaardiging voor partijautonomie zou in staat moeten
zijn dit verschil te verklaren en daarmee de basis kunnen
vormen voor algemene, uniforme regels over partijauto-
nomie in het Europese IPR.6
Maultzsch maakt een onderscheid tussen de externe en
de interne rechtvaardiging van partijautonomie. De exter-
ne rechtvaardiging ziet op de erkenning van de door
partijen uitgebrachte rechtskeuze in het toepasselijke
conflictenrecht, waaronder in het Europese IPR. Bijvoor-
beeld of een keuze voor het recht dat van toepassing moet
zijn op een echtscheiding wordt erkend volgens Rome III.
De interne rechtvaardiging ziet daarentegen op de ethi-
sche en politieke overwegingen die voor partijautonomie
pleiten. Het gaat hierbij om de onderliggende redenering
waarom een rechtskeuze moet worden erkend. Bijvoor-
beeld omdat partijen worden geacht zelf het beste in staat
te zijn om het op hun rechtsverhouding toepasselijke
recht te kiezen. Maultzsch concludeert dat een homogene
en omvattende interne rechtvaardiging van partijautono-
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mie en van haar belang ver te zoeken is.7 Het werkelijke
probleem is mijns inziens dat er geen uniforme interne
rechtvaardiging voor partijautonomie in het conflicten-
recht bestaat. Die interne rechtvaardiging kan beter van
geval tot geval binnen een bepaald kader worden vastge-
steld.
In dit artikel betoog ik dat de comparatieve benadering
van Amartya Sen uit Het idee van rechtvaardigheid
(2009) zich bij uitstek leent om een kader te bieden voor
de rechtvaardiging van partijautonomie in het conflicten-
recht. Hiermee bedoel ik de interne rechtvaardiging die
ziet op ethische en politieke overwegingen, zoals beschre-
ven door Maultzsch. Ik wil vooropstellen dat ik in dit
artikel verder kijk dan het Europese IPR. Ik zoek naar
een kader dat in beginsel wereldwijd en in alle conflicten-
rechtelijke deelgebieden toegepast kan worden, hoewel
ik mij in dit artikel beperk tot het internationale contrac-
tenrecht. Dit klinkt wat utopisch, maar ik meen dat de
mogelijkheid bestaat. Ik zal eerst ingaan op de rechtvaar-
digingen die doorgaans voor partijautonomie worden
gegeven en aangeven waarom die rechtvaardigingen te-
kortschieten (paragraaf 2). Dat wil niet zeggen dat die
rechtvaardigingen nutteloos zijn, maar daar moet op een
andere manier mee worden omgegaan. Dit licht ik toe bij
de bespreking van de benadering van Sen en haar toepas-
sing op het conflictenrecht (paragraaf 3). Vervolgens illu-
streer ik de werking van het door mij geschetste kader
door de rechtvaardiging van partijautonomie bij interna-
tionale consumentenovereenkomsten in Rome I onder
de loep te nemen (paragraaf 4). Ten slotte volgt mijn
conclusie (paragraaf 5).
2. De huidige rechtvaardigingen van partij-
autonomie in het conflictenrecht
2.1. Kanttekeningen bij de erkenning van partij-
autonomie
Partijautonomie wordt als beginsel in het internationale
contractenrecht vrijwel wereldwijd erkend. Die erkenning
is echter allerminst vanzelfsprekend. Er zijn nog steeds
jurisdicties die partijautonomie niet erkennen of sterk
beperken. Die jurisdicties vormen echter de minderheid.8
Partijautonomie is in Nederland ook niet altijd vanzelf-
sprekend geweest. De Winter merkte in 1940 bijvoorbeeld
op dat partijautonomie aan het einde van de 19e eeuw
vrij algemeen werd aanvaard, maar in de kwarteeuw die
daarop volgde weer werd bestreden.9 In een bundel pre-
adviezen uit 1975 komen Haak en Jessurun D’Oliveira
tot volstrekt tegenstrijdige conclusies ten aanzien van de
vraag in hoeverre partijautonomie bij internationale
contracten op dat moment werd aanvaard.10 Die aanvaar-
ding werd pas aan het einde van de 20e eeuw algemeen.11
Het centrale argument van de tegenstanders van partij-
autonomie in het conflictenrecht was aanvankelijk dat
partijen zich niet door het uitbrengen van een rechtskeuze
boven de wet mochten plaatsen. In ieder geval niet boven
de dwingende bepalingen van die wet.12 Later werden de
maatschappelijke en economische functies van dwingende
rechtsnormen aangevoerd om de partijautonomie te be-
perken. De tegenstanders wezen er wederom op dat par-
tijautonomie niet kon rechtvaardigen dat partijen zich
aan de dwingende nationale regels onttrokken. Dat par-
tijautonomie tegemoet zou komen aan de behoefte van
de praktijk deed daar niet aan af.13
Het bovenstaande legt een fundamentele spanning in het
conflictenrecht bloot. In het conflictenrecht gaat het niet
enkel om de belangen van de bij een internationale
rechtsverhouding betrokken partijen. Het gaat ook om
de belangen die in de toepasselijke nationale rechtsstelsels
Maultzsch 2011, p. 475, 478.7.
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worden beschermd.14 Een perspectief dat zich voorname-
lijk richt op de bescherming van die belangen door de
Staat, heeft moeite met zowel de interne als de externe
rechtvaardiging van partijautonomie en blijft buiten be-
schouwing. Partijautonomie speelt daarin amper een rol.15
Een perspectief dat gericht is op individuen en partijauto-
nomie vooropstelt, loopt hooguit aan tegen de beperkin-
gen die daaraan door de Staat worden gesteld.16 Partijauto-
nomie is in die zin een vorm van politieke autonomie.
Partijen dienen vrij te zijn om bepaalde keuzes te maken.
Die vrijheid kan worden beperkt, mits dat op een onwil-
lekeurige en beredeneerde basis gebeurt.17 Een rechtvaar-
diging van partijautonomie moet daarom ook iets zeggen
over die beperkingen, maar dat is meestal niet het geval.
2.2. Gronden voor de rechtvaardiging van partij-
autonomie
Uit Rome I volgt niet waarom partijautonomie de hoek-
steen van het collisierechtelijke systeem zou zijn.18 Die
rechtvaardiging moet derhalve ergens anders vandaan
komen. De rechtvaardigingen die in de literatuur worden
gegeven, verdeel ik in drie soorten: de positivistische
rechtvaardiging, de deontologische rechtvaardiging en
de consequentialistische rechtvaardiging.
2.2.1. Positivistische rechtvaardiging
Partijautonomie wordt bij de positivistische rechtvaardi-
ging afgeleid uit leerstukken die worden erkend in het
nationale recht. Er wordt bijvoorbeeld op gewezen dat
het de tegenhanger zou zijn van de contractsvrijheid. De
vrijheid van partijen om hun eigen contractuele rechtsver-
houding in te richten, zou ook gelden ten aanzien van de
keuze welk recht die rechtsverhouding beheerst.19 Alter-
natief wordt gesteld dat de vrijheid om het toepasselijke
recht te kiezen zo ver gaat als de dispositievrijheid in het
nationale recht. Indien de autonomie in het consumenten-
recht aan beperkingen is onderworpen, dienen er ook
beperkingen te gelden bij het kiezen van het toepasselijke
recht.20 De transponering van de contractenrechtelijke
partijautonomie of de interne dispositievrijheid is echter
problematisch. De vrijheid om onder een nationaal
rechtsstelsel een rechtsverhouding in te richten, kan niet
zonder meer gelijkgesteld worden met de keuze voor het
rechtsstelsel dat die rechtsverhouding beheerst.21 In het
eerste geval kiest men binnen het keuzemenu, terwijl men
in het tweede geval tussen meerdere keuzemenu’s kiest.
Enkele auteurs proberen dit bezwaar te omzeilen door
te wijzen op de internationale en universele erkenning
van partijautonomie als zelfstandig beginsel in het conflic-
tenrecht. Het feit dat partijautonomie in het nationale
contractenrecht universeel wordt aanvaard, biedt slechts
ondersteuning voor die vaststelling.22 Uit de vorige para-
graaf blijkt echter dat die erkenning niet zo universeel is
als zij wordt voorgesteld.23 Bovendien kan worden gesteld
dat partijautonomie door de nationale rechtsstelsels wordt
gecreëerd in plaats van andersom.24 Bepalen wat precies
waaruit volgt, wordt snel een kip-of-eidiscussie.25 Het
moge in ieder geval duidelijk zijn dat er enkele haken en
ogen zitten aan een positivistische rechtvaardiging van
partijautonomie in het conflictenrecht.
2.2.2. Deontologische rechtvaardiging
De deontologische rechtvaardiging ziet partijautonomie
als fundamenteel beginsel en een doel op zich. Partijauto-
nomie wordt gezien als een gegeven recht dat de Staat
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21.
Recht en Internationaal Privaatrecht aan de Universiteit van Amsterdam, Deventer: Kluwer 1974, p. 38; Lehmann 2008, p. 415-416;
F. Rödl, ‘Private Law Beyond the Democratic Order? On the Legitimatory Problem of Private Law “Beyond the State”’, The American
Journal of Comparative Law (56) 2008, p. 757; H. Muir Watt, ‘“Party Autonomy” in international contracts’,European Review of Contract
Law (6) 2010, afl. 3, p. 257.
P. Nygh, ‘The reasonable expectations of the parties as a guide to the choice of law in contract and in tort’, RCADI (250) 1995, p. 295;
Lehmann 2008, p. 419; S. Peari, ‘The Choice-Based Perspective of Choice of Law’, Duke Journal of Comparative & International Law
(23) 2013, p. 483.
22.
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niet zomaar mag inperken.26 Dit draait de hiërarchie tus-
sen individu en Staat om en stelt het individu als bron
van dat recht als het ware boven de Staat die dat recht
zou creëren.27 Ook binnen deze rechtvaardiging bestaan
meerdere varianten. Pontier leidt het autonomiebeginsel
bijvoorbeeld af uit de oorspronkelijke positie van Rawls.28
Sociaal-contracttheorieën, waar de theorie van Rawls een
variant op is, richten zich echter op het inrichten van één
enkele Staat of samenleving en lenen zich slecht voor
toepassing op internationaal niveau.29 Pontier lost dit op
door enkel gebruik te maken van de oorspronkelijke po-
sitie om basisprincipes te formuleren die specifiek zijn
afgestemd op de internationale context van het conflicten-
recht. In de oorspronkelijke positie besluit een groep ra-
tionele personen over de toekomstige inrichting van een
samenleving. Men weet niet welke positie men in de ge-
meenschap heeft en daarom zal men volgens Pontier een
grote mate van autonomie nastreven om de eigen doelen
te realiseren. In de internationale context wordt die
autonomie gewaarborgd door personen zelf het toepasse-
lijke recht te laten kiezen.30 De rechtvaardiging om de
theorie van Rawls toe te passen, zoekt Pontier in de
conflictenrechtelijke tradities van tolerantie voor vreemd
recht en neutraliteit ten aanzien van de betrokken
rechtsstelsels.31 Het is echter discutabel of die tradities
bestaan.32 Het meer fundamentele bezwaar tegen Pontier
ligt in het feit dat haar theorie noodzakelijkerwijs uit
moet monden in een supranationaal en mogelijk ook
mondiaal instrument om partijautonomie in de interna-
tionale context te waarborgen. De besluitvorming vindt
immers plaats op dat niveau. Haar theorie streeft op in-
ternationaal niveau naar het soort uniformiteit dat slechts
in abstractie kan worden bereikt en daar ook zal blijven.
Sommigen zien partijautonomie daarentegen als mensen-
recht.33 Hoewel dit op het eerste gezicht wat vreemd
overkomt, legt Basedow uit dat mensenrechten de verhou-
ding tussen individu en Staat vormgeven. Autonomie is
een a-priorisch recht dat Staten dienen te respecteren.34
Partijen moeten zich vrijwillig kunnen onderwerpen aan
een andere rechtsorde, indien er meerdere rechtsstelsels
van toepassing zijn. Hierdoor wordt de rechtszekerheid
bereikt die normaliter onder één uniform rechtsstelsel
zou bestaan. Basedow erkent dat dit slechts de kern van
partijautonomie verklaart, maar niet haar beperkingen.
Het beeld wordt pas compleet als partijautonomie in sa-
menhang wordt bezien met de beperkingen die de wetge-
ver daaraan stelt. Bijvoorbeeld ter bescherming van
zwakkere partijen, derden of publieke belangen. De taak
van de wetgever is dan ook om, net als in het nationale
recht, de partijautonomie waar nodig te beperken en te
voorzien in alternatieven voor wanneer de partijen geen
gebruik maken van hun keuzevrijheid.35 De theorie erkent
daarmee dat partijautonomie niet ongelimiteerd is en de
wetgever soms moet ingrijpen om de autonomie te beper-
ken ten behoeve van het welzijn van anderen.36 Zij geeft
desondanks niet zelf aan wat het doel van die beperkingen
is of hoe die beperkingen moeten worden geformuleerd.
2.2.3. Consequentialistische rechtvaardiging
De consequentialistische rechtvaardiging kijkt naar de
veronderstelde gevolgen van partijautonomie en ziet haar
vooral als middel.37 In dit verband wordt bijvoorbeeld
gewezen op de behoefte aan rechtszekerheid en voorspel-
baarheid in het internationale handelsverkeer. Die
rechtszekerheid is nodig, omdat objectieve verwijzingsre-
gels niet altijd betrouwbaar zijn. Objectieve verwijzings-
regels proberen een rechtsverhouding door middel van
objectieve aanknopingspunten onder te brengen in een
bepaald rechtsstelsel. De relevante aanknopingspunten
moeten per geval worden bepaald en kunnen soms tot
resultaten leiden die de partijen niet van tevoren hadden
voorzien.38 Kegel heeft partijautonomie, bij gebreke aan
een betere onderbouwing, bestempeld als ‘Verlegenheits-
G.F. Gaus, ‘What is Deontology? Part One: Orthodox Views’, The Journal of Value Inquiry (35) 2001, p. 37-38; P. Hurley, ‘Deontology’,
in: H. LaFollette (red.), The International Encyclopedia of Ethics, Malden: Wiley-Blackwell 2013, p. 1273.
26.
Zie R. Michaels & N. Jansen, ‘Private Law Beyond the State? Europeanization, Globalization, Privatization’, The American Journal of
Comparative Law (54) 2006, p. 867.
27.
J.A. Pontier, Conflictenrecht: grondslagen, methoden beginselen en belangen. Een politiek liberaal perspectief (diss. Amsterdam UvA),
Nijmegen: Ars Aequi Libri 1997, p. 256-259; J.A. Pontier, ‘The justification of choice of law. A liberal-political theory as a critical and
28.
explanatory model, and the field of international consumer transactions as an example’, NILR (45) 1998, p. 405-406, waaruit volgt dat
partijautonomie enkel opzij kan worden gezet ter voorkoming van schade en paternalisme uitgesloten is voor zover een persoon zijn eigen
belang kan behartigen. Zie ook M.J. Whincop & M. Keyes, ‘Towards an Economic Theory of Private International Law’, Australian
Journal of Legal Philosophy (25) 2000, p. 19 die aan de hand van de theorie van Rawls tot vergelijkbare conclusies komen.
J. Basedow, ‘The Law of Open Societies: Private Ordering and Public Regulation of International Relations’, RCADI (360) 2013, p. 181-
183.
29.
Pontier 1997, p. 256-257.30.
Pontier 1997, p. 242-243.31.
De (voornamelijk) Amerikaanse conflictenrechtelijke theorieën, die een meer statelijk georiënteerd perspectief kennen, hebben bijvoorbeeld
weinig op met de ‘tradities’ van neutraliteit en tolerantie.
32.
E. Jayme, ‘Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne’, RCADI (251) 1995, p. 147-148; Leible 2004, p. 488;
Basedow 2011, p. 54-56.
33.
Basedow 2013, p. 200-204. Zie kritisch Rödl 2008, p. 759-760 die wijst op het democratisch tekort van deze theorie.34.
Basedow 2013, p. 205-206. Zie ook Maultzsch 2011, p. 64-65.35.
Zie J. Raz, Ethics in the Public Domain, Oxford: Oxford University Press 1994, p. 117-124; A. Bood, ‘De liberale canon: argumenten voor
vrijheid’, Netherlands Journal of Legal Philosophy (41) 2012, afl. 2, p. 144.
36.
D. Cummiskey, ‘Consequentialism’, in: H. LaFollette (red.), The International Encyclopedia of Ethics, Malden: Wiley-Blackwell 2013,
p. 1040. Het opdelen van het consequentialisme in verschillende subcategorieën laat ik achterwege, omdat het weinig toevoegt aan dit ar-
tikel. Het gaat om de hoofdlijn.
37.
W.H. Ariëns, ‘De mens en zijn recht in internationale verhoudingen’, NILR (17) 1970, afl. 2, p. 158; B. von Hoffmann, ‘Über den Schutz
des Schwa ̈cheren bei internationalen Schuldverträgen’, RabelsZ (38) 1974, p. 397-398; Verhagen 2001, p. 36; Zhang 2006, p. 553; Johns
2008, p. 243; Walsh 2010, p. 14; Kohler 2012, p. 335.
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lösung’ om de onzekerheid te elimineren die uit het ge-
bruik van objectieve aanknopingspunten voortvloeit.39
Dit soort argumenten maken vaak niet duidelijk waarom
partijautonomie de enige oplossing is om de voorspelbaar-
heid en rechtszekerheid te bevorderen. Heldere, algemeen
geaccepteerde aanknopingspunten voor bepaalde rechts-
verhoudingen of mechanische hard and fast rules om het
toepasselijke recht te bepalen kunnen immers ook
rechtszekerheid verschaffen.40
Anderen brengen economische argumenten in stelling.
Zij zien het bevorderen van efficiëntie als doel en gebrui-
ken partijautonomie als middel om dat doel te bereiken.41
Bijvoorbeeld omdat een rechtskeuze minder conflicten
zou opleveren en daardoor (transactie)kosten zou bespa-
ren,42 partijen een marktconform stelsel kunnen aanwij-
zen,43 het zou dienen voor het goed functioneren van de
interne markt in de Europese Unie,44 of de globale wel-
vaart zou bevorderen.45 Dit soort argumenten richten
zich vaak op de partijautonomie in het internationale
contractenrecht. Zij zijn daarentegen ongeschikt om te
dienen op andere conflictenrechtelijke deelgebieden, waar
economische efficiëntie een minder belangrijke rol speelt,
zoals in het personen- en familierecht. Individuele belan-
gen worden soms weggecijferd ten behoeve van een gro-
tere welvaart voor allen. Als gevolg daarvan delft bijvoor-
beeld de bescherming van zwakkere partijen het onder-
spit. Dit kan tot gevolg hebben dat het recht van de
sterkste geldt en de zwakkere partij een rechtskeuze
wordt opgelegd.46 Economische rechtvaardigingen van
partijautonomie geven doorgaans niet uit zichzelf ant-
woord op de vraag wanneer individuele belangen moeten
worden beschermd, tenzij hiermee de economische effi-
ciëntie wordt bevorderd.47 De rechtvaardiging van partij-
autonomie geschiedt vrijwel geheel en uitsluitend op basis
van haar gevolgen.
2.3. Tussenconclusie
De voorgaande discussie laat zien dat partijautonomie
op verschillende manieren kan worden gerechtvaardigd.
Dit ligt slechts anders bij de positivistische rechtvaardi-
ging. Die rechtvaardiging wordt immers afgeleid uit an-
dere leerstukken en biedt daardoor geen zelfstandige
grondslag. Men kan niet ontkennen dat partijautonomie
op zichzelf een belangrijke waarde is, maar dat geldt
eveneens voor andere waarden zoals rechtszekerheid en
efficiëntie. Geen van die waarden is echter absoluut en
desnoods moet de partijautonomie worden beperkt. De
hierboven besproken rechtvaardigingen laten dit opval-
lend vaak aan de wetgever over. Zij geven amper uit
zichzelf gronden om de partijautonomie te beperken.
Waarden zoals rechtszekerheid en efficiëntie, respect voor
de autonomie van het individu en de bescherming van
individuele belangen kunnen moeilijk in één universele
waarde worden vervat. De preambule van Rome I beves-
tigt het beeld van de verschillende waarden in het conflic-
tenrecht.48 Dit waardenpluralisme verklaart waarom het
lastig is om een uniforme rechtvaardiging voor partijauto-
nomie in het conflictenrecht te vinden en de, voornamelijk
in het verleden, moeizame acceptatie van dit beginsel.49
Een kader voor de rechtvaardiging van partijautonomie
moet mijns inziens rekening kunnen houden met de
hierboven besproken waarden en ook iets kunnen zeggen
over hoe de eventuele beperkingen zich verhouden tot
die waarden. De comparatieve benadering van Sen is mijns
inziens een goede kandidaat om dit kader te bieden.
3. De comparatieve benadering van Sen
3.1. De kern
De theorie van Sen richt zich op het uit de weg ruimen
van onrechtvaardigheid en het bevorderen van rechtvaar-
digheid, maar gaat daarbij niet uit van een conceptie van
volmaakte rechtvaardigheid. Daarmee onderscheidt zij
zich op drie cruciale punten van de gangbare theorieën
G. Kegel & K. Schurig, Internationales Privatrecht, München: Beck 2004, p. 653. Zie kritisch Lehmann 2008, p. 394. Lehmann typeert de
oplossing van Kegel als een ‘open admission of failure’.
39.
Zie Maultzsch 2016, p. 476-477.40.
Zie E. O’Hara & L.E. Ribstein, ‘From Politics to Efficiency in Choice of Law’, University of Chicago Law Review (67) 2000, p. 1152-
1153.
41.
L.E. Ribstein, ‘Choosing Law by Contract’, The Journal of Corporation Law (18) 1993, afl. 2, p. 246; M. Reimann, ‘Savigny’s Triumph?
Choice of Law in Contracts Cases at the Close of the Twentieth Century’, Virginia Journal of International Law (39) 1999, p. 589. Zie
42.
echter Rühl 2007, p. 585 waar erop wordt gewezen dat een rechtskeuze externaliteiten oplevert die niet door de partijen worden geïnter-
naliseerd.
Verhagen 2001, p. 36.43.
P. von Wilmowsky, ‘EG-Vertrag und kollisionsrechtliche Rechtswahlfreiheit’, RabelsZ (37) 1998, p. 3; Verhagen 2001, p. 36; Leible 2004,
p. 501-503.
44.
A.T. Guzman, ‘Choice of Law: New Foundations’, Georgetown Law Journal (90) 2002, afl. 4, p. 894.45.
M.S.M. Mahmoud, ‘Loi d’autonomie et méthodes de protection de la partie faible en droit international privé’, RCADI (315) 2005, p. 164.46.
Mahmoud 2005, p. 166.47.
In de preambule wordt enerzijds gewezen op het goed functioneren van de interne markt (nr. 6), het belang van partijautonomie (nr. 11)
en het belang van rechtszekerheid (nr. 16 en 39). Anderzijds wordt gewezen op de bescherming van zwakkere partijen (nr. 23) bij consu-
48.
mentenovereenkomsten (nr. 25), vervoers- en verzekeringsovereenkomsten (nr. 32) en arbeidsovereenkomsten (nr. 35). De preambule
maakt bovendien duidelijk dat de rechter onder uitzonderlijke omstandigheden mag ingrijpen uit overwegingen van algemeen belang
(nr. 37).
Zie over waardenpluralisme E. Mason, ‘Value Pluralism’, in: H. LaFollette (red.),The International Encyclopedia of Ethics, Malden: Wiley-
Blackwell 2013, p. 5291-5299.
49.
Rechtsgeleerd Magazijn THEMIS 2018-130
De kracht van de comparatieve benadering: de rechtvaardiging van partijautonomie in het conflictenrecht
van rechtvaardigheid uit de politieke filosofie en de mo-
raalfilosofie. De aanpak van Sen is in de eerste plaats
comparatief. Ten tweede wordt het bestaan van een plu-
raliteit van waardeoordelen erkend. Ten slotte moeten
we volgens Sen kijken naar het leven dat mensen in wer-
kelijkheid kunnen leiden.50
In de volgende paragrafen ga ik uitgebreider in op de
comparatieve benadering, de omgang met een pluraliteit
van waardeoordelen en de gerichtheid op de werkelijke
levens die mensen leiden. Ik bespreek de visie van Sen op
die aspecten en de eventuele kanttekeningen die daarbij
gemaakt kunnen worden. Ten slotte volgt een synthese
waarin ik de vertaalslag naar het conflictenrecht maak.
3.2. Comparatieve benadering
Sen gaat bij zijn comparatieve benadering uit van het
maken van realisatiegerichte vergelijkingen en zet zich
daarmee af tegen het transcendentaal institutionalisme.51
Die beschrijving behoeft nadere uitleg. Transcendentale
theorieën gaan uit van een ideale samenleving of ideale
omstandigheden waarin consensus wordt bereikt over
de te volgen beginselen. Bijvoorbeeld voor een volmaakt
rechtvaardige samenleving.52 In dit verband verwijst
transcendentaal institutionalisme voornamelijk naar de
theorieën van Hobbes, Locke, Rousseau, Kant, Rawls,
Dworkin, Gauthier en Nozick, die zich richten op het
identificeren van ideale, volmaakte instituties en regels.
Een realisatiegerichte benadering kijkt daarentegen naar
de levens die mensen leiden en de sociale interacties die
zij met elkaar hebben, ofwel sociale realisaties. Wanneer
zij zich richt op een volmaakt soort realisaties, kan zij
volgens Sen echter ook transcendentaal zijn. Sen geeft de
voorkeur aan een methode die alternatieve sociale realisa-
ties vergelijkt en kijkt of de een rechtvaardiger is dan de
ander. Zijn inspiratie hiervoor zoekt hij bij de denkers
van de verlichting, zoals Smith, Bentham, Marx en Mill.
Zij hadden verschillende concepties van rechtvaardigheid
maar kozen ook voor comparatieve methodes om sociale,
realistische alternatieven te vergelijken.53
De keuze voor een comparatieve methode heeft tot gevolg
dat Sen zich niet bezighoudt met de vraag wat rechtvaar-
dige instituties zijn, maar met de vraag hoe rechtvaardig-
heid in het concrete geval kan worden versterkt. Enerzijds
schieten transcendentale theorieën volgens Sen hiervoor
tekort. Er kunnen concurrerende ideeën over de meest
rechtvaardige oplossing bestaan en er is er niet één die
onder alle omstandigheden prevaleert.54 Wanneer twee
personen bijvoorbeeld moeten kiezen tussen X, Y en Z
en zij X identificeren als de ideale oplossing, dan zegt dat
niets over hoe zij Y en Z rangschikken. Bij een keuze
tussen Y en Z zou hoe dan ook een vergelijking moeten
worden gemaakt, omdat het probleem niet kan worden
opgelost door te kijken hoe dicht Y en Z op X staan.55
Anderzijds zijn transcendentale theorieën volgens Sen
helemaal niet nodig om een keuze tussen beredeneerde
alternatieven te maken.56 Het heeft weinig nut om te we-
ten dat X de volmaakte staat is, wanneer een keuze moet
worden gemaakt tussen Y en Z.57 De stelling van Sen dat
we geen transcendentale theorie nodig hebben bij het
vinden van comparatieve oplossingen, heeft op veel kri-
tiek kunnen rekenen.58 Ik acht het slechts van belang om
hier kort op te wijzen. Die kritiek moet wel in een bredere
discussie worden geplaatst over de tekortkomingen van
transcendentale theorieën en de behoefte aan niet-trans-
cendentale theorieën.59 Het is voor dit artikel vooral van
belang om te beseffen dat er geen ideale standaard nodig
is om realistische alternatieven te vergelijken.60 Volgens
Sen moeten we daarentegen streven naar een op publiek
redeneren gebaseerde consensus over de rangschikking
van realiseerbare alternatieven die redelijkerwijs te verde-
digen zijn.61 Die consensus zal echter op een bepaalde
manier moeten worden bereikt.
A. Sen,Het idee van rechtvaardigheid, Lemniscaat: Rotterdam 2013 (The Idea of Justice 2009, vertaald door H. Daalder & S. van Luchene),
p. 29-31. Zie ook P. Gilabert, ‘Comparative Assessments of Justice, Political Feasibility, and Ideal Theory’, Ethical Theory and Moral
Practice (15) 2012, afl. 1, p. 39-40.
50.
Sen (2009) 2013, p. 45. Sens kritiek op transcendentale theorieën is niet nieuw. Zie A. Sen, ‘What Do We Want from a Theory of Justice?’,
The Journal of Philosophy (103) 2006, afl. 5, p. 215-238.
51.
Transcendentale theorieën worden ook aangeduid als ideale theorieën. Zie E. Tropman, ‘Idealization in Ethics’, in: H. LaFollette (red.),
The International Encyclopedia of Ethics, Malden: Wiley-Blackwell 2013, p. 2533.
52.
Sen (2009) 2013, p. 44-47. Sens theorie kan door de afwezigheid van een ideale theorie worden beschouwd als een niet-ideale theorie. Zie
I. Robeyns, ‘Inleiding: een benadering van rechtvaardigheid’ in: A. Sen, Het idee van rechtvaardigheid, Lemniscaat: Rotterdam 2013 (The
53.
Idea of Justice 2009, vertaald door H. Daalder & S. van Luchene), p. 16; E. Rivera-López, ‘Nonideal ethics’, in: H. LaFollette (red.), The
International Encyclopedia of Ethics, Malden: Wiley-Blackwell 2013, p. 3626-3634.
Sen (2009) 2013, p. 47-52, 131-133.54.
A. Sen, ‘Values and Justice’, Journal of Economic Methodology (19) 2012, afl. 2, p. 105.55.
Sen (2009) 2013, p. 52-53, 133-134.56.
Sen 2012a, p. 105; A. Sen, ‘A reply to Robeyns, Peter and Davis’, Journal of Economic Methodology (19) 2012, afl. 2, p. 105.57.
Robeyns 2013, p. 16-17. Zie P. van Schilfgaarde, ‘Amartya Sen, The Idea of Justice’ (bespreking van: A. Sen, The Idea of Justice, London:
Allen Lane, 2009), R&R (39) 2010, afl. 1, p. 85; F.M. Kamm, ‘Sen on Justice and Rights: A Review Essay’, Philosophy & Public Affairs
58.
(39) 2011, afl. 1, p. 84-96; M. Boot, ‘The Aim of a Theory of Justice’, Ethical Theory andMoral Practice (15) 2012, afl. 1, p. 13-16; Gilabert
2012, p. 44-49; I. Robeyns, ‘Are transcendental theories of justice redundant?’, Journal of Economic Methodology (19) 2012, afl. 2, p. 159-
163.
Robeyns 2013, p. 16-17. Zie bijvoorbeeld L. Valentini, ‘On the Apparent Paradox of Ideal Theory’, The Journal of Political Philosophy
(17) 2009, afl. 3, p. 332-355; D. Wiens, ‘Prescribing Institutions Without Ideal Theory’,The Journal of Political Philosophy (20) 2012, afl. 1,
p. 45-70.
59.
Sen (2009) 2013, p. 129-131, 134-138; C. Brown, ‘On Amartya Sen and The Idea of Justice’, Ethics & International Affairs (24) 2010, afl. 3,
p. 312-313.
60.
Sen (2009) 2013, p. 53; A. Sen, ‘Reason and Justice: The Optimal and the Maximal’, Philosophy (92) 2017, p. 15.61.
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3.3. Open onpartijdigheid
Sen haakt aan bij de sociale-keuzetheorie om tot een
rangschikking van realistische alternatieven te kunnen
komen. Die theorie houdt zich bezig met de rationele
grondslag van sociale oordelen en publieke beslissingen
bij de keuze tussen sociale alternatieven. De uitkomsten
nemen de vorm aan van rangschikkingen.62 Enkele belang-
rijke elementen zijn volgens Sen dat de sociale-keuzetheo-
rie ruimte biedt om rekening te houden met een pluraliteit
van waardeoordelen die mogelijk conflicteren. De sociale-
keuzetheorie kan hiermee flexibel omgaan en staat deel-
oplossingen toe die redelijkerwijs verdedigd kunnen
worden. Rechtszekerheid kan bijvoorbeeld prioriteit
krijgen in het ene geval, maar ondergeschikt zijn aan
partijautonomie of efficiëntie in een ander geval. Boven-
dien is die theorie in staat om een grote diversiteit aan
overwegingen te verwerken die een rol kunnen spelen bij
het bepalen van de meest geschikte rangschikking. De
nadruk ligt op het bevorderen van de publieke rede.63
Een voorwaarde voor het aangaan van het publiek debat
is een zekere mate van ethische objectiviteit. Het eigen
perspectief moet zo veel mogelijk worden verlaten om
tot een soort onpartijdigheid te komen. Sen maakt in dit
kader een onderscheid tussen gesloten en open onpartij-
digheid.64 We kunnen gesloten onpartijdigheid vinden in
de oorspronkelijke positie van Rawls. In de oorspronke-
lijke positie worden beslissingen over de inrichting van
een samenleving gemaakt door een groep rationele perso-
nen die zich niet bewust zijn van hun positie binnen die
gemeenschap. Het probleem van de oorspronkelijke po-
sitie is volgens Sen dat zij sterk gericht is op een enkele
groep, terwijl wij tot meerdere sociale, culturele of reli-
gieuze groepen kunnen behoren. De oorspronkelijke
positie kan geen rekening houden met dit fenomeen.
Verder houdt zij geen rekening met de belangen van die-
genen buiten de groep die geraakt worden. Daardoor
leidt gesloten onpartijdigheid tot exclusie en kortzichtig-
heid ten opzichte van de mogelijk relevante perspectieven
van buiten de eigen groep.65 Open onpartijdigheid zien
wij daarentegen terug bij de onpartijdige waarnemer van
Adam Smith.66 Wij moeten ons eigen gedrag onderzoeken
zoals een eerlijke en onpartijdige waarnemer dat zou
doen. Die procedure om tot onpartijdigheid te komen,
beperkt zich niet tot de opvattingen en begrippen van de
lokale gemeenschap. De procedure verplicht ook om de
belangen van anderen daarbuiten in aanmerking te ne-
men.67 De procedure hoeft niet tot volledige overeenstem-
ming over de te volgen beginselen te leiden. Een partiële
rangorde met beperkte verschillen is voldoende, zolang
daarmee duidelijke en bruikbare uitspraken voor een
concreet geval kunnen worden gedaan. De behoefte aan
ethisch en politiek redeneren blijft overeind met de eis
van onpartijdigheid op de eerste plek. Die onpartijdigheid
blijft door de hulp van een soort globale onpartijdige
waarnemer niet beperkt tot een bepaalde groep. Het ma-
ken van rationele, weloverwogen keuzes wordt hierdoor
bevorderd.68 De resterende vraag is slechts wat we precies
rangschikken.
3.4. Capabiliteitsbenadering
Sociale realisaties dienen volgens Sen te worden beoor-
deeld in termen van vrijheden en capabiliteiten en niet
aan de hand van het geaggregeerde nut of een verdeling
van primaire goederen, zoals gebruikelijk is in de gangba-
re rechtvaardigheidstheorieën.69 In de capabiliteitsbena-
dering ligt de nadruk op de vrijheid die iemand heeft in
termen van feitelijke kansen om iets te doen wat hij rede-
lijkerwijs waard vindt om te doen. De term ‘capabiliteiten’
wordt door Sen gebruikt om die feitelijke kansen aan te
duiden. Capabiliteiten worden gedefinieerd aan de hand
van de verschillende combinaties van resultaten die
iemand tot stand kan brengen en die we onderling tegen
elkaar af kunnen zetten. Primaire goederen zijn in die
benadering slechts middelen om dat resultaat te bereiken.
Denk bijvoorbeeld aan iemand die ondervoed is. Iemand
kan ondervoed zijn door te vasten of omdat hij slachtoffer
is van een hongersnood. De sociale realisaties zijn hetzelf-
de. Beiden zijn ondervoed. De capabiliteit van de persoon
die vast is echter groter omdat hij ervoor kiest om te
vasten. Iemand die verhongert heeft die keuze niet.70
Vrijheid krijgt bij Sen een belangrijke plek, maar geen
absolute prioriteit. Het bereiken van de gewenste resulta-
ten hoeft niet onder directe invloed te staan van het indi-
vidu. Zijn effectieve vrijheid neemt toe, wanneer buiten
hem om een resultaat wordt bereikt dat correspondeert
met het resultaat dat hij zelf zou hebben gekozen. Sen
vereist evenmin dat een gelijkheid van capabiliteiten tot
stand wordt gebracht. Vrijheid en gelijkheid zijn com-
Sen (2009) 2013, p. 128. Sociale-keuzetheorie moet worden onderscheiden van de rationele keuzetheorie in de economie. Sen stelt dat ra-
tionaliteit van belang is, maar definieert dit als het kritisch onderzoeken van onze eigen opvattingen. In de economie wordt rationele
62.
keuze doorgaans begrepen als het maximaliseren van eigenbelang. Zie Sen (2009) 2013, p. 207-211; Brown 2010, p. 315. Zie ook J.B. Davis,
‘The idea of public reasoning’, Journal of Economic Methodology (19) 2012, afl. 2, p. 170.
Sen (2009) 2013, p. 138-142. Het omgaan met een grote diversiteit aan overwegingen noemt Sen het verbreden van de informationele focus.
Dat wil zeggen dat we bij het maken van beslissingen zoveel mogelijk perspectieven in aanmerking moeten nemen. Zie Sen (2009) 2013,
63.
p. 127. Zie ook A. Sen, ‘The Possibility of Social Choice’, The American Economic Review (89) 1999, afl. 3, p. 349-379; M. Fleurbaey,
‘Social Choice and Just Institutions: New Perspectives’, Economics and Philosophy (23) 2007, p. 15-43.
Sen (2009) 2013, p. 151-153. Zie ook uitgebreid A. Sen, ‘Open and Closed Impartiality’, The Journal of Philosophy (99) 2002, afl. 9, p. 445-
469.
64.
Sen (2009) 2013, p. 158-180.65.
Sen refereert hiermee aan de onpartijdige waarnemer van Adam Smith uit The Theory of Moral Sentiments. Zie Sen (2009) 2013, p. 153.66.
Sen (2009) 2013, p. 155-157; Sen 2012a, p. 103-104.67.
Sen (2009) 2013, p. 165, 167, 180; Sen 2012a, p. 107. De perspectieven van anderen in aanmerking nemen impliceert niet dat we ze accepteren
of allemaal gelijk behandelen, maar we moeten ze wel aan grondig onderzoek onderwerpen. Zie F. Peter, ‘Sen’s Idea of Justice and the
locus of normative reasoning’, Journal of Economic Methodology (19) 2012, afl. 2, p. 167.
68.
Sen (2009) 2013, p. 54-56; Sen 2017, p. 18.69.
Sen (2009) 2013, p. 254-261; Sen 1999, p. 357-360. Zie ook A. Kaufman, ‘Capabilities and Freedom’, The Journal of Political Philosophy
2006, p. 290-291.
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plexe multidimensionale begrippen. Een te enge of nauwe
opvatting waarbij vrijheid enkel wordt gezien in termen
van de mogelijkheid om te kiezen gaat aan die complexi-
teit voorbij.71
De in dit artikel gegeven definitie van de capabiliteitsbe-
nadering is betrekkelijk vaag. Dat heeft mede te maken
met de aard van die benadering. De mogelijk te bereiken
resultaten en de daarop gebaseerde capabiliteiten moeten
per afzonderlijke toepassing worden geformuleerd. Dit
is wat de benadering haar flexibiliteit geeft. Het maakt
haar ook lastig hanteerbaar.72 Desalniettemin kan zij bij-
zonder nuttig zijn bij het vinden van een rechtvaardiging
voor partijautonomie in het conflictenrecht.
3.5. Synthese: de comparatieve benadering in het
conflictenrecht
Partijautonomie rechtvaardigen met behulp van een
transcendentale, alomvattende theorie ligt niet voor de
hand. In paragraaf 2.3 is al benadrukt dat het moeilijk is
om één uniforme rechtvaardiging voor partijautonomie
in het conflictenrecht te vinden. De comparatieve bena-
dering van Sen biedt echter de mogelijkheid om van geval
tot geval te bezien in hoeverre partijautonomie gerecht-
vaardigd kan worden. Daarbij kan de vraag worden ge-
steld of een meer of minder omvattende vorm van partij-
autonomie op zijn plaats zou zijn. Dit geschiedt uiteraard
aan de hand van kritisch en open onpartijdig onderzoek.
Het hanteren van open onpartijdigheid ten behoeve van
de billijkheid jegens anderen en het vermijden van kort-
zichtigheid voor belangen van buiten de eigen groep past
bij het internationale karakter van het conflictenrecht.
Het biedt immers de mogelijkheid om rekening te houden
met een veelheid aan internationale perspectieven.73 De
capabiliteitsbenadering hanteer ik als graadmeter voor
de daadwerkelijke vrijheid van partijen om met een
rechtskeuze de door hen gewenste resultaten te bereiken.
In paragraaf 3.4 is besproken dat voor de toepassing van
de capabiliteitsbenadering telkens een afzonderlijke lijst
met resultaten moet worden opgesteld. Het opstellen van
een duidelijke lijst met de mogelijk te verwezenlijken re-
sultaten in het conflictenrecht is geen onmogelijke exer-
citie. Het is wel een exercitie die de omvang van dit artikel
te buiten gaat. Om redenen van eenvoud gebruik ik de
resultaten die voortvloeien uit de bespreking van de
rechtvaardigingsgronden in paragraaf 2.3. De relevante
resultaten zijn de mogelijkheid tot het maken van een
rechtskeuze, rechtszekerheid en efficiëntie. Het maken
van een rechtskeuze houdt in dat er werkelijk sprake is
van een keuze voor het aangewezen recht. Rechtszeker-
heid betekent dat de gemaakte keuze niet zomaar achteraf
kan worden gewijzigd. Efficiëntie ziet in deze context
onder andere op het vermijden van hoge proces- en
transactiekosten, wat moet worden bezien vanuit het
perspectief van de individuele partijen. Het afnemen van
de transactiekosten in het geheel, zegt immers niets over
hoe voordelig dit is voor de individuele partijen. De
hierboven genoemde resultaten volstaan om de werking
van de comparatieve benadering te illustreren.
4. De comparatieve benadering en consumenten-
overeenkomsten
4.1. Opzet
Ik wil nogmaals benadrukken dat de benadering van Sen
een kader biedt voor de rechtvaardiging van partijautono-
mie en geen zelfstandige rechtvaardiging vormt. In deze
paragraaf illustreer ik de comparatieve benadering door
haar toe te passen op de regels uit Rome I die gelden voor
internationale consumentenovereenkomsten. Art. 6 lid
2 Rome I staat het maken van een rechtskeuze bij derge-
lijke overeenkomsten toe. Die keuze mag er niet toe lei-
den dat de consument de bescherming verliest van de
dwingende bepalingen van zijn eigen recht.74 De keuze
voor art. 6 lid 2 Rome I komt niet uit het niets. Pontier
heeft haar (transcendentale) benadering al eerder toege-
past op de partijautonomie bij internationale consumen-
tenovereenkomsten. Ik vat hier eerst haar aanpak en re-
sultaten samen, pas vervolgens de comparatieve benade-
ring toe en sluit af met enkele opmerkingen over de ver-
schillen tussen beide benaderingen.
4.2. De transcendentale benadering van Pontier
Pontier gebruikt haar op Rawls gebaseerde politiek-libe-
rale benadering om vast te stellen of de partijautonomie
bij consumentenovereenkomsten overeenstemt met de
door haar in de oorspronkelijke positie geformuleerde
beginselen. Dat is om twee redenen niet het geval. In de
eerste plaats gaan de beperkingen die aan het uitbrengen
van een rechtskeuze worden gesteld in tegen haar autono-
miebeginsel. Partijen moeten vrij zijn om hun eigen
rechtsverhouding in te richten, zonder onnodige interven-
tie van de Staat. Ten tweede staat het beginsel van een
gelijke totale vrijheid voor allen eraan in de weg dat een
partij gunstiger wordt behandeld dan de andere. Boven-
dien kunnen nationale regels van dwingend recht niet
zonder meer worden toegepast in een internationale
context. De democratische legitimatie daarvoor ontbreekt.
Partijautonomie kan slechts worden beperkt op gronden
ontleend aan het internationale karakter van de rechtsver-
houding. Bijvoorbeeld omdat de consument zich niet
bewust was van het internationale karakter van die
rechtsverhouding en de wederpartij daarvoor niet heeft
gewaarschuwd.75
Sen (2009) 2013, p. 311-318, 330.71.
Sen (2009) 2013, p. 263-269. Zie ook Kaufman 2006, p. 290-291; I. Robeyns, ‘The Capability Approach in Practice’,The Journal of Political
Philosophy (14) 2006, afl. 3, p. 373.
72.
Het hanteren van open onpartijdigheid kan volgens Sen ook bij uitstek worden gebruikt in het recht. Zie Sen (2009) 2013, p. 31.73.
Art. 6 lid 2 Rome I is slechts van toepassing indien de ondernemer commerciële of beroepsactiviteiten ontplooit in het land waar de con-
sument woonplaats heeft of die activiteiten, ongeacht met welke middelen, op (onder andere) dat land richt.
74.
Pontier 1998, p. 405-408. Opvallend is dat Pontier niet de mogelijkheid bespreekt dat een rechtskeuze wordt opgedrongen aan de zwak-
kere partij, maar zich vooral richt op de afwezigheid van kennis over de internationale aard van de overeenkomst als grond om de partij-
autonomie te beperken.
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4.3. De comparatieve benadering van partijautonomie
Een comparatieve benadering vereist dat we bij consu-
mentenovereenkomsten kijken of een ongelimiteerde
vorm van partijautonomie, dan wel een andere inperking
of uitsluiting daarvan rechtvaardiger is dan de huidige
situatie onder art. 6 lid 2 Rome I. De ongelimiteerde vorm
van partijautonomie bespreek ik eerst. Die vorm van
partijautonomie maakt meteen duidelijk waarom er
eigenlijk beperkingen nodig zijn.
Er bestaat een vrij breed gedragen consensus, dat een
ongelimiteerde vorm van partijautonomie bij consumen-
tenovereenkomsten te ver gaat en moet worden beperkt
of uitgesloten. Het voornaamste argument is dat er geen
balans bestaat tussen de onderhandelingsmacht van par-
tijen. Een rechtskeuze wordt in die situatie vaak opge-
legd.76 De omvang van het probleem wordt pas echt dui-
delijk als we kijken naar de invloed van een ongelimiteer-
de vorm van partijautonomie op de capabiliteiten van de
partijen. Hoewel dit vrijwel niets afdoet aan de capabiliteit
van de ondernemer, neemt de capabiliteit van de consu-
ment aanzienlijk af. Er is geen sprake van een werkelijke
vrijheid om te kiezen, geen vrijheid om het soort rechts-
zekerheid te bereiken dat de consument zelf nuttig vindt
en geen vrijheid om de voor de consument relevante
efficiëntie te bereiken.77 Er bestaat derhalve een goede
reden om in te grijpen ten behoeve van de consument.
De capabiliteiten van de partijen onder de huidige situatie
in art. 6 lid 2 Rome I kunnen daarentegen als volgt wor-
den beschreven. Effectieve rechtszekerheid wordt voor
zowel de consument als voor de ondernemer bereikt.
Hetzij door het uitbrengen van een rechtskeuze, hetzij
doordat vooraf duidelijk is dat van dwingende bepalingen
niet kan worden afgeweken ten nadele van de consument.
Het niet volledig uitsluiten van partijautonomie zorgt er
in combinatie met een minimale bescherming voor dat
de efficiëntie voor beide partijen wordt bevorderd.78 Het
hanteren van een ondergrens verkleint de kans dat de
consument een onevenredig groot nadeel lijdt. Daarnaast
blijft enige mate van flexibiliteit behouden voor de geval-
len waarin dit bevorderlijk is voor beide partijen. De ef-
fectieve vrijheid van de consument wordt bovendien
vergroot, indien men uitgaat van de veronderstelling dat
de consument de voorkeur geeft aan de toepassing van
zijn eigen recht. De capabiliteit van de ondernemer wordt
weliswaar beperkt ten opzichte van de situatie met een
ongelimiteerde vorm van partijautonomie, de capabiliteit
van de consument echter neemt toe. De feitelijke kans
dat de consument een rechtskeuze kan maken die hij in
redelijkheid waard vindt om te maken wordt immers
groter. De capabiliteiten van beide partijen raken daar-
door meer in balans.
Dan rest slechts de vraag of partijautonomie op een ande-
re manier beperken of volledig uitsluiten rechtvaardiger
is. In de Verenigde Staten wordt partijautonomie achteraf
beperkt. Het gekozen recht wordt toegepast, tenzij er
geen reële band bestaat tussen de rechtsverhouding en
het gekozen recht of de rechtskeuze in strijd is met de
openbare orde van de Staat, waarvan het recht bij het
ontbreken van een rechtskeuze van toepassing is geweest.
In de praktijk worden die uitzonderingen niet consistent
toegepast.79 Dit zorgt ervoor dat de capabiliteiten van
beide partijen kleiner worden ten opzichte van de situatie
onder Rome I. Het willekeurige karakter van de openbare
orde beperkt de rechtszekerheid die behaald kan worden,
het vereiste van een reële band beperkt de keuzemogelijk-
heden en gezamenlijk doen zij af aan de efficiëntie die
beide partijen mogelijk kunnen behalen.80 Het uitsluiten
van partijautonomie draagt evenmin bij aan het vergroten
van de capabiliteiten van de partijen. De effectieve vrijheid
van beide partijen neemt slechts toe, voor zover zij het
objectief aangewezen recht ook zelf aangewezen zouden
hebben.81 Het ontbreken van de mogelijkheid om een
rechtskeuze vooraf vast te leggen leidt tot meer rechtsze-
kerheid dan in de Amerikaanse situatie, maar minder dan
in de Europese situatie. De feitelijke kans die de partijen
hebben om de door hen gewenste efficiëntie te bereiken
neemt eveneens af. De slotsom is derhalve dat de huidige
situatie onder Rome I voor consumentenovereenkomsten
rechtvaardiger, althans minder onrechtvaardig is dan de
aangedragen alternatieven.
4.4. De kracht van de comparatieve benadering
Het achtereenvolgens bespreken van de transcendentale
benadering van Pontier en de comparatieve benadering
laat zien hoe verschillend de uitkomsten kunnen zijn. De
vrijheid die Pontier schetst is een vorm van vrijheid die
logisch klinkt en in een ideale wereld ook logisch zou
zijn. Het probleem is echter dat wij niet in de ideale we-
reld leven en het ook niet voor de hand ligt dat wij daar
snel gaan komen. De benadering van Pontier is vergelijk-
baar met de hierboven beschreven ongelimiteerde vorm
van partijautonomie en dat geldt ook ten aanzien van de
bijbehorende capabiliteiten. De comparatieve benadering
legt juist die gebreken bloot. Zij biedt een meer diepgaand
kader om te kijken wat partijautonomie nu werkelijk
Zie Neuhaus 1976, p. 257-258; Nygh 1995, p. 346; Borchers 2008, p. 1646-1647; Lehmann 2008, p. 416; Maultzsch 2011, p. 73-81; G. Rühl,
‘Consumer Protection in Choice of Law’, Cornell International Law Journal (44) 2011, p. 571-573; Peari 2013, p. 497-498; Symeonides
2014, p. 125-129.
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Sporadisch wordt verwezen naar zaken uit de Verenigde Staten, waarin een evident nadelige rechtskeuze voor de consument werd gehand-
haafd omdat dit de economische efficiëntie van het grotere geheel ten goede zou komen. Zie Nygh 1995, p. 313; Borchers 2008, p. 1658.
Een dergelijk argument kan onder de individuele focus van de capabiliteitsbenadering niet opgaan en moet worden verworpen.
77.
Zie Rühl 2011, p. 601.78.
J.J. Healy, ‘Consumer Protection Choice of Law: European Lessons For the United States’,Duke Journal of Comparative& International
Law (19) 2009, p. 536-537.
79.
Het gaat erom dat de efficiëntie die een consument redelijkerwijs van belang kan achten gehaald kan worden. Of de consument er ook
daadwerkelijk gebruik van maakt is minder van belang.
80.
Vergelijk Maultzsch 2011, p. 76-78. Volgens Maultzsch zou het overtuigender zijn geweest om partijautonomie bij consumentenovereen-
komsten uit te sluiten, gezien de zwakke positie van de consument. De effectieve vrijheid van partijen neemt echter toe wanneer de objec-
tieve regels het recht aanwijzen dat partijen zelf gekozen zouden hebben, zonder dat zij die keuze in feite maken.
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betekent. Tevens laat de comparatieve benadering zien
waar de partijautonomie mogelijk moet worden beperkt.
Daarmee is zij realistischer en een betere afspiegeling van
de werkelijkheid.
In dit artikel heb ik slechts de aanzet willen geven om
serieus te kijken naar de comparatieve benadering als
kader voor de rechtvaardiging van partijautonomie in het
conflictenrecht. Mogelijkerwijs is het interessant om die
benadering ook toe te passen op andere conflictregels en
op andere conflictenrechtelijke deelgebieden en te kijken
of de partijautonomie daarin kan worden uitgebreid of
beperkt.82 Mijn uitwerking is gezien de omvang van dit
artikel betrekkelijk summier. Desondanks is dit afdoende
om de werking van de comparatieve benadering te illus-
treren. Een verdergaande toepassing van de comparatieve
benadering vereist per conflictregel een uitgebreidere
uitwerking van de relevante resultaten en de daarmee sa-
menhangende capabiliteiten. Die flexibiliteit is juist de
kracht van de comparatieve benadering. Zij biedt de mo-
gelijkheid om partijautonomie vergelijkenderwijs te
rechtvaardigen en te zoeken naar punten voor verbetering,
zonder te streven naar één uniforme rechtvaardiging.
5. Conclusie
De bestaande rechtvaardigingen van partijautonomie
schieten vaak tekort door een eenzijdige focus op de be-
ginselen die daaraan ten grondslag zouden liggen of op
de resultaten die het uitbrengen van een rechtskeuze zou
verwezenlijken. Die rechtvaardigingen geven evenmin
inzicht in de omstandigheden waaronder, en de wijze
waarop partijautonomie moet worden beperkt. De wijze
waarop die rechtvaardigingen omgaan met het waarden-
pluralisme in het conflictenrecht, zorgt er bovendien voor
dat er geen uniforme rechtvaardiging voor partijautono-
mie in het conflictenrecht kan worden gevonden.
De comparatieve benadering biedt daarentegen de moge-
lijkheid om een veelheid aan perspectieven in aanmerking
te nemen en met een open, onpartijdige blik te kijken wat
partijautonomie in werkelijkheid voor de betrokkenen
betekent. Daarbij is zij niet afhankelijk van een beeld van
de volmaakt rechtvaardige samenleving of een eenzijdige,
nauwe focus op resultaten om partijautonomie mee te
rechtvaardigen. Dat hoop ik in dit artikel inmiddels af-
doende geïllustreerd te hebben. De comparatieve benade-
ring mag ten aanzien van de partijautonomie in het con-
flictenrecht op enkele punten bijgeschaafd worden. Die
flexibiliteit en haar brede focus zijn echter haar kracht en
onderscheiden haar van de gangbare rechtvaardigheids-
theorieën.
Nader onderzoek naar de rechtvaardiging van partijautonomie bij franchise-, distributie-, agentuur- en licentieovereenkomsten zou bij-
voorbeeld interessant zijn. Hierbij is vaak sprake van een zwakkere partij die onder Rome I veel minder bescherming geniet dan consu-
menten en werknemers. Zie Symeonides 2014, p. 168-169. Een uitbreiding naar het personen- en familierecht is ook mogelijk.
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